






























































































































































有法律约束 力 的 规 则 来 遵 守，而 在 实 践 中，这 样 的“主 观”因 素 是 非 常 难 界
定的。①
尽管对于国际习惯形成的基本要件存在分歧，但目前的主流观点是一项





































































最 后，为 了 查 明 某 项 国 际 习 惯 法 规 范 是 否 确 立，就 必 须 找 到 证 据。由
于 国 际 习 惯 法 是 在 国 际 实 践 中 逐 渐 形 成 的，其 本 身 作 为“不 成 文”法，并 没
有 一 个 国 际 法 律 文 本 来 表 现 国 际 习 惯 法 的 原 则、规 则 和 制 度。因 此，确 立
一 项 新 的 国 际 习 惯 法 是 否 正 在 形 成 的 证 据 只 能 从 国 家 实 践 中 查 找。① 一
项 拟 议 的 国 际 习 惯 规 则，只 有 从 与 国 际 实 践 有 关 资 料 中 找 到 已 被 各 国 承
认 为 具 有 法 律 约 束 力 的 充 分 证 据，才 能 确 立 为 国 际 习 惯，如 查 找 不 到 证
据，则 不 能 确 立 为 国 际 习 惯。本 文 将 从 以 下 几 个 方 面 的 资 料 中 去 查 找 并
论 证 拟 议 的 国 际 习 惯 规 则：（１）国 际 公 约；（２）以 国 家 为 代 表 的 国 际 组 织 的
决 议 和 判 决；（３）国 内 立 法、司 法、行 政 方 面 有 关 的 各 种 资 料。②基于上述分
析，接下来的部分从国际法和国内法两个层面分析有关这项拟议的国际习惯






























































“二 战”期 间，文 化 遗 产 同 样 遭 到 了 不 同 程 度 的 盗 窃、劫 掠、侵 占 与 系
统 性 的 输 出。德 国 纳 粹 通 过“征 收”“购 买”“紧 急 转 移”“赠 予”等 手 段 从 其
占 领 的 荷 兰、法 国、奥 地 利 等 国 攫 取 了 大 量 文 化 珍 宝，给 这 些 国 家 造 成 了
深 重 的 文 化 灾 难。鉴 于 此 类 文 化 财 产 所 有 权 的 移 转 及 其 输 出 往 往 披 着
“合 法”的 外 衣，１７个 盟 国 和 法 国 流 亡 政 府 于１９４３年 会 聚 伦 敦，发 布 了
《伦 敦 宣 言》，严 正 声 明，盟 国 将 拒 绝 承 认 被 占 领 领 土 上 任 何 资 产 的 转 移 为




































强、可操作性不足 的 缺 陷，因 而 在 公 约 实 施 实 践 中，该 例 外 被 滥 用 成 为 一 种
常态。
１９５４年《海 牙 公 约》实 施 生 效 的 半 个 多 世 纪 以 来，世 界 大 战 争 得 以 幸
免，但 是，地 区 性 武 装 冲 突 并 不 鲜 见。客 观 地 说，在 一 次 又 一 次 的 武 装 冲
突 中，公 约 虽 产 生 了 重 大 作 用，但 并 未 真 正 成 为 保 护 文 化 财 产 免 受 战 火 影
响 的 坚 强“蓝 盾”：１９８０年，两 伊 战 争 爆 发，两 国 境 内（尤 其 是 伊 朗 境 内）的
诸 多 文 化 遗 产 惨 遭 破 坏；１９９０年，伊 拉 克 悍 然 入 侵 科 威 特 后，伊 军 公 然 洗
劫 科 威 特 多 家 博 物 馆 中 的 珍 贵 文 物；１９９１年，南 斯 拉 夫 解 体，引 发 了 旷 日
持 久 的 武 装 冲 突，该 地 区 众 多 的 历 史 文 化 古 迹 与 博 物 馆 在 战 乱 中 受 到 严
















































军事必要的制约是《海牙公 约》备 受 争 议 的 条 款 之 一，因 为 公 约 并 没 有 对 军 事 必
要的含义进行界定，也没有对援引军事必要条款设立具体的最低标准，亦未规定在实践中
判定援引该条款是否正当的权利主体，从而不可避免地对公约实现其宗旨造成了隐患。

































































前南问题国际法庭，检察官 诉 迪 里 奥·科 尔 迪 奇 和 马 里 奥·切 尔 凯 兹，判 决 书，
２００１年２月２６日，第３５４～３６２段。
《国际刑事法院罗马规约》第８（２）（ｂ）（九）条和第８（２）（ｅ）（四）条。
１９５４年《海牙公约》通篇仅 有 一 个 条 文 涉 及 制 裁，亦 即 第２８条，依 之，“各 缔 约 国
承允于其普通刑事管辖权范围内采取必要步骤，以对违反或唆使违反本公约的人，不问其
国籍，进行起诉并施以刑事或 纪 律 制 裁”。显 而 易 见，该 条 规 定 过 于 简 单、概 括，不 仅 没 有
规定哪些行为应受到制裁，也没 有 对 管 辖 问 题 作 具 体 规 定，而 从 公 约 的 实 践 来 看，鲜 有 缔


































艾哈迈德·法基·迈赫迪（Ａｈｍａｄ　Ａｌ　Ｆａｑｉ　Ａｌ　Ｍａｈｄｉ）是 马 里 极 端“圣 战”头 目 之
一，因于２０１２年蓄意攻 击 通 布 图 的 宗 教 和 历 史 建 筑，被 判 犯 有 战 争 罪，判 处 有 期 徒 刑９
年。而在此之前，国际刑事法庭从未正式判过毁坏文化遗产这一罪名，迈赫迪一案就此成
了第一例。






























































































































































































































































新 法 案 提 出 以 来，曾 遭 到 一 些 艺 术 品 经 销 商 和 拍 卖 行、私 人 收 藏 家、
艺 术 家 甚 至 博 物 馆 的 反 对。他 们 认 为，新 法 案 将 严 重 限 制 其 对 所 持 文 物
和 艺 术 品 的 所 有 权，同 时 还 会 威 胁 德 国 文 化 和 艺 术 品 市 场 的 繁 荣。但 德
国 联 邦 文 化 与 媒 体 国 务 部 部 长 莫 妮 卡·格 律 特 斯 是 新 法 案 的 提 出 者 和 坚




































ｅｒｌａｎｄｓ／ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ＿ａｃｔｍａｒｃｈ２００７＿ｅｎｇｔｏｆ．ｐｄｆ，下 载 日 期：２０１８年５月４日；Ｅｘｐｌａｎａｔｏｒｙ






















































































































形成。这项新的国际习惯法规定 占 领 国 须 防 止 文 化 财 产 从 被 占 领 土 非 法 输
出，并且须将非法输出的财产返还被占领土的主管当局。但是需要承认的是，
即便存在大量的国家实践支持该拟议的习惯规则，但“二战”期间，俄罗斯与德
国关于“保留文化财产作为战争赔偿”，中日之前关于战争赔偿等问题，都与拟
议的国际习惯规则存在冲突，因而也对该项国际习惯规则是否能够最终确立
带来了不确定性。鉴于此，虽然所拟议的国际习惯规则正在形成中，但对于其
是否能最终得以确立，则需要更多的国家实践来证明。
（本文编辑：史欣媛）
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